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Non-conformiteit en de NVM-koopakte
1. Inleiding
Het komt in de praktijk geregeld voor dat de koper van
een woning met een ‘gebrek’wordt geconfronteerd: nadat
de woning aan hem in eigendom is overgedragen, ontdekt
hij dat de fundering is verzakt, of de dakconstructie door
houtworm is aangetast, dan wel de grond van het aan
hem geleverde perceel is verontreinigd. De koper zal de
schade die hij als gevolg van zo’n feitelijk gebrek lijdt, op
de verkoper willen verhalen. In deze bijdrage ga ik in op
de vraag of de koper zijn schade met succes op de verko-
per kan verhalen. Daartoe wordt eerst besproken de situa-
tie waarin (bij het sluiten van de koop) niet van de NVM-
koopakte gebruik is gemaakt, en komt vervolgens aan de
orde de situatie waarin wel van de NVM-koopakte ge-
bruik is gemaakt. Ik geef het volgende voorbeeld.
Voorbeeld A: In november 2008 verkoopt verkoper V
zijn woning (gebouwd in de jaren zeventig) voor een prijs
van € 350 000 aan koper K. De koop wordt in een akte
vastgelegd (vgl. art. 7:2 lid 1 BW), waarbij niet van de
NVM-koopakte gebruik wordt gemaakt. De levering
vindt begin februari 2009 plaats.
Na hevige regenval in de eerste helft van maart 2009 en
een daardoor ontstane lekkage wordt (na deskundig on-
derzoek) vastgesteld dat de dakconstructie van de woning
in ernstige mate door houtworm is aangetast. De dakcon-
structie dient te worden vernieuwd. De kosten van ver-
nieuwing bedragen € 40 000. Koper K heeft daarnaast
nog andere schade als gevolg van het ‘gebrek’ geleden:
door de lekkage (die het gevolg was van de verrotte dak-
constructie) is schade aan het meubilair in zijn woning
ontstaan. Deze schade wordt op € 8000 begroot.
De vernieuwingskosten ad € 40 000 kunnen als transactie-
schade worden aangemerkt (zijnde ‘schade’ die koper K
lijdt teneinde te bewerkstelligen dat hij alsnog de woning
krijgt die hij op grond van de koopovereenkomst mocht
verwachten). De schade aan het meubilair ad € 8000 is
aanvullende schade (zijnde schade die koper K in zijn
overige vermogen lijdt).
Kan koper K zijn schade ad in totaal (40 000 + 8000 =)
€ 48 000 met succes op verkoper V verhalen? Een tegen
verkoper V (in rechte) in te stellen vordering tot schade-
vergoeding zal (moeten) worden gebaseerd op art. 6:74
BW. Schadevergoeding op grond van art. 6:74 BW is
slechts mogelijk indien er een tekortkoming is, die aan
de verkoper kan worden toegerekend.
2. Non-conformiteit (tekortkoming)
Er is een tekortkoming in geval van non-conformiteit,
inhoudend dat de door de verkoper aan de koper gelever-
de zaak niet aan de koopovereenkomst beantwoordt (vgl.
art. 7:17 lid 1 BW). Daarvan is sprake wanneer de gelever-
de zaak niet de eigenschappen bezit die de koper op grond
van de koopovereenkomst mocht verwachten. Maar wat
mocht de koper verwachten? Uit (de tweede zin van) art.
7:17 lid 2 BW volgt dat de koper mag verwachten dat de
zaak de eigenschappen bezit die voor een normaal gebruik
daarvan nodig zijn en waarvan hij de aanwezigheid niet
behoefde te betwijfelen. De laatste zinsnede refereert aan
de op de koper rustende onderzoeksplicht. Van de koper
wordt de nodige alertheid gevergd: hij dient in zekere
mate te onderzoeken welke zaak hij koopt. Maar hoe ver
reikt deze onderzoeksplicht? Een algemeen antwoord
kan op deze vraag niet worden gegeven. In ieder afzon-
derlijk geval zal (door de rechter) moeten worden bepaald
of de koper het onderzoek heeft verricht dat in de gegeven
omstandigheden redelijkerwijs van hem kon worden ge-
vergd.1
De onderzoeksplicht van de koper wordt als volgt be-
grensd:
a. in de regel mag hij afgaan op de juistheid van mede-
delingen van de verkoper2;
b. wanneer de verkoper inlichtingen had behoren te
geven, kan hij zich er niet (met succes) op beroepen
dat de koper onvoldoende onderzoek heeft gedaan3.
De onder b aangegeven grens wordt wel de prioriteitsregel
genoemd, waarmee wordt bedoeld dat de mededelings-
plicht van de verkoper boven de onderzoeksplicht van
de koper prevaleert. In zijn arrest van 14 november 2008,
NJ 2008, 588 (Van Dalfsen/Gemeente Kampen) heeft de
Hoge Raad de gelding van de ‘prioriteitsregel’ (nogmaals)
bevestigd. Hij overwoog in dit arrest onder meer:
‘Op zichzelf is juist het aan de klacht ten grondslag lig-
gende uitgangspunt dat in het algemeen aan een koper,
ook een onvoorzichtige koper, niet zal kunnen worden
tegengeworpen dat hij onvoldoende onderzoek heeft ge-
daan naar de eigenschappen van het gekochte, wanneer
de verkoper dienaangaande naar de in het verkeer gelden-
de opvattingen een mededelingsplicht had maar heeft
nagelaten de koper op de hoogte te stellen van bij de
verkoper bekende feitelijke gegevens die relevant zijn
voor de beantwoording van de vraag welke eigenschappen
de koper (…) van het gekochte mocht verwachten.’
Ik plaats twee kanttekeningen bij de ‘prioriteitsregel’.
Ten eerste wordt in beginsel slechts een op de verkoper
rustende mededelingsplicht aanwezig geacht indien hij
(voorafgaand aan de koop) bekend was met het gebrek
dat de koper zo onaangenaam heeft verrast. Ten tweede
is van belang dat in de jurisprudentie uitzonderingen op
de ‘prioriteitsregel’ zijn aanvaard. Het hiervoor genoemde
universitair hoofddocent Burgerlijk recht en Burgerlijk procesrecht, Radboud Universiteit Nijmegen en medewerker van dit tijdschrift*
Vgl. Asser/Hijma 2007 (5-I), nr. 337.1.
Zie onder meer HR 15 november 1957, NJ 1958, 67 (Baris/Riezenkamp).2.
Zie onder meer HR 30 november 1973, NJ 1974, 97 (Van der Beek/Van Dartel); en HR 10 april 1998, NJ 1998, 666 (Offringa/Vinck).3.
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arrest Van Dalfsen/Gemeente Kampen is daarvan een
voorbeeld.4
Wat betekent een en ander voor het in de inleiding gege-
ven voorbeeld (hierna: ‘Voorbeeld A’)? Indien verkoper
V (voorafgaand aan de koop) bekend was met het gebrek
(de verrotte dakconstructie), dan rustte op hem een me-
dedelingsplicht. Hij wist of had moeten weten dat deze
omstandigheid voor koper K relevant was, en dus had
hij K (ongevraagd) over dit gebrek behoren te informeren.
Stel: V was niet van het gebrek op de hoogte. Dan had
hij dus geen mededelingsplicht. Zou in dat geval worden
vastgesteld dat K niet het onderzoek heeft verricht dat
in de gegeven omstandigheden van hem mocht worden
gevergd5, dan leidt dat tot de conclusie dat er ‘gewoon’
conformiteit is. Gezien het bepaalde in art. 7:17 lid 2 BW
heeft K dan namelijk wél de woning geleverd gekregen
‘die hij op grond van de koopovereenkomst mocht ver-
wachten’.
Stel: de verrotte dakconstructie was een ‘verborgen ge-
brek’, waarmee wordt bedoeld dat bij de koop noch ver-
koper V, noch koper K daarmee bekend was of bekend
had moeten zijn. In dat geval levert de verrotte dakcon-
structie non-conformiteit op: K heeft immers niet de
woning geleverd gekregen die hij op grond van de koop-
overeenkomst mocht verwachten, nu de aan hem gelever-
de woning door het (verborgen) gebrek niet voor een
normaal gebruik (als woning) geschikt blijkt te zijn.6
3. Toerekenbaarheid
De non-conformiteit is een tekortkoming (in de nakoming
van de voor de verkoper uit de koopovereenkomst
voortvloeiende verplichtingen). Voor toewijzing van de
(op art. 6:74 BW gebaseerde) vordering tot schadevergoe-
ding is echter nodig dat de non-conformiteit aan de ver-
koper kan worden toegerekend. Uit art. 6:75 BW volgt
dat toerekening kan plaatsvinden krachtens a. schuld, b.
rechtshandeling of c. de verkeersopvattingen.7 Ik merk
hierover het volgende op.
Ad a. toerekening krachtens schuld
Toerekening krachtens schuld is aan de orde wanneer de
verkoper een mededelingsplicht schond (doordat hij be-
kend was met het gebrek en de koper hierover niet tijdig
heeft geïnformeerd), dan wel hem anderszins een verwijt
ter zake van het gebrek treft.8
Ad b. toerekening krachtens rechtshandeling
Bevat de koopovereenkomst een garantie ten aanzien van
de conformiteit, dan zal de non-conformiteit krachtens
rechtshandeling aan de verkoper kunnen worden toege-
rekend.
Ad c. toerekening krachtens de verkeersopvattingen
Stel: verkoper V treft rechtens geen verwijt en de koop-
akte die (in Voorbeeld A) door partijen is ondertekend,
bevat geen garantie. Kan de non-conformiteit in dat geval
eventueel krachtens de verkeersopvattingen aan V worden
toegerekend?
Hoewel verschil van mening hierover mogelijk is, dient
deze vraag mijns inziens ontkennend te worden beant-
woord. In het arrest HR 27 april 2001, NJ 2002, 213
(Oerlemans/Driessen) heeft de Hoge Raad weliswaar
toerekening van non-conformiteit op grond van de ver-
keersopvattingen aanvaard, maar het ging in dat arrest
om de verkoop van een industrieel vervaardigd product.
De overwegingen van de Hoge Raad in dit arrest lenen
zich naar mijn mening niet voor (overeenkomstige) toe-
passing bij de koop van een woning.9 Ook Hijma neemt
in zijn annotatie onder genoemd arrest in NJ 2002, 213
aan dat de Hoge Raad slechts het oog heeft gehad op de
koop van industriële fabrikaten.10 Het ligt mijns inziens
niet voor de hand dat ook bij de koop van een onroerende
zaak non-conformiteit krachtens de verkeersopvattingen
voor risico van de verkoper zou (moeten) komen. Noch
in de jurisprudentie van de Hoge Raad, noch in de litera-
tuur zijn hiervoor aanknopingspunten te vinden.
4. Andere vorderingen (dan schadevergoeding)
Stel: in Voorbeeld A is wel sprake van non-conformiteit,
maar deze tekortkoming kan niet aan verkoper V worden
toegerekend (doordat hem rechtens geen verwijt treft, de
koopovereenkomst geen garantie bevat en toerekening
op grond van de verkeersopvattingen niet aan de orde
is). In dat geval zal een vordering tot schadevergoeding
op grond van art. 6:74 BW niet (kunnen) slagen.
Betekent dit dat koper K geen (enkele) vordering tegen
verkoper V kan instellen? Het antwoord is: neen. Er is
immers een tekortkoming van V en bovendien is er
sprake van dwaling, hetgeen meebrengt dat K in beginsel
met succes de volgende (andere) vorderingen tegen V kan
instellen:
− Herstel (art. 7:21 lid 1 onder b BW)
K kan herstel vorderen nu de geleverde woning niet aan
de koopovereenkomst beantwoordt, mits V hieraan rede-
Zie over dit arrest: T.H.M. van Wechem, ‘Gelijkschakeling van mededelingsplichten en onderzoeksplichten bij vraagstukken van non-
conformiteit en dwaling?’, WPNR 2009-6790, p. 222-226.
4.
Er was bijvoorbeeld een concrete aanwijzing (sporen van lekkage of iets dergelijks) die K tot het (laten) verrichten van nader onderzoek
had moeten aanzetten.
5.
Uit het arrest HR 25 februari 2005, JOR 2005, 168 (Fabels/Meenderink) volgt overigens dat ook een ‘gebrek’ dat het normaal gebruik
niet verhindert, non-conformiteit kan opleveren. Zie ook J.J. Dammingh, ‘Non-conformiteit bij de koop van woningen’, Adv.bl. 2005,
p. 627.
6.
Art. 6:75 BW noemt ook nog de wet, maar deze toerekeningsfactor zal hier niet aan de orde (kunnen) zijn nu art. 7:17 BW niet een
wettelijke garantie of iets dergelijks behelst.
7.
Hierbij kan worden gedacht aan constructieve gebreken die het gevolg zijn van door de verkoper zelf uitgevoerde (ondeugdelijke)
bouwwerkzaamheden.
8.
In Rb. Arnhem 7 mei 2003, TvC 2003, p. 308-311 is wél geoordeeld dat bij de koop van een woning non-conformiteit krachtens de
verkeersopvattingen aan de verkoper valt toe te rekenen. Ik ben het niet met deze uitspraak eens. Zie mijn annotatie bij deze uitspraak
in TvC 2004, p. 155.
9.
Tjittes gaat er eveneens van uit dat toerekening krachtens de verkeersopvattingen bij de koop van een woning niet (zonder meer) aan de
orde is. Zie R.-J. Tjittes, ‘Koop van een woning met verborgen gebreken’, WPNR 2006-6659, p. 231-232.
10.
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lijkerwijs kan voldoen (art. 7:21 lid 1 onder b BW). In
feite gaat het hier om een (bijzondere) vordering tot na-
koming. Eventueel kan K – subsidiair – een rechterlijke
machtiging op grond van art. 3:299 lid 1 BW vorderen,
tezamen met een veroordeling van V om de herstelkosten
te voldoen (art. 3:299 lid 3 BW).
− Gedeeltelijke ontbinding (art. 6:265 jo. 6:270 BW)
K kan tevens op grond van art. 6:265 juncto art. 6:270
BW gedeeltelijke ontbinding van de koopovereenkomst
vorderen, in die zin dat de door hem verschuldigde
koopprijs wordt verminderd met de herstelkosten. Art.
6:265 lid 1 BW eist voor een (gedeeltelijke) ontbinding
immers ‘slechts’ een tekortkoming; niet nodig is dat deze
tekortkoming aan de verkoper valt toe te rekenen.
− Opheffing nadeel wegens dwaling (art. 6:228 jo. 6:230
lid 2 BW)
Er is (eveneens) wederzijdse dwaling als bedoeld in art.
6:228 lid 1 onder c BW, aangezien beide partijen niet van
de verrotte dakconstructie op de hoogte waren. Derhalve
hebben zij allebei onder invloed van een onjuiste voorstel-
ling de koopovereenkomst gesloten. K kan op grond van
art. 6:228 lid 1 juncto art. 6:230 lid 2 BW vorderen dat de
koopovereenkomst (door de rechter) zodanig wordt ge-
wijzigd dat zijn nadeel wordt opgeheven. Opheffing van
het ‘nadeel’ zal in beginsel inhouden dat de koopprijs
met de herstelkosten wordt verminderd.11
Deze ‘andere vorderingen’ kunnen zich echter in beginsel
niet verder dan tot vergoeding van de transactieschade
uitstrekken. Dit betekent in Voorbeeld A dat koper K in
geval van niet-toerekenbare non-conformiteit de vernieu-
wingskosten ad € 40 000 op verkoper V kan verhalen,
mits hij zijn vordering (tot verhaal van schade) in de
dagvaarding niet uitsluitend op art. 6:74 BW heeft geba-
seerd.12 Overigens zal V waarschijnlijk wel met succes
het verweer kunnen voeren dat een correctie ‘nieuw voor
oud’ moet worden toegepast. K mocht er (op grond van
art. 7:17 BW) van uitgaan dat het dak geschikt voor nor-
maal gebruik zou zijn. Hij mocht echter geen nieuw dak
verwachten, nu de woning (al) enkele tientallen jaren oud
was. Het alsnog bewerkstelligen van conformiteit (door
middel van herstel) houdt in dat V de herstelkosten dient
te voldoen onder aftrek van een correctie ‘nieuw voor
oud’. Bij de berekening van (de omvang van) deze correc-
tie moet naar mijn mening rekening worden gehouden
met enerzijds de kosten van vernieuwing en anderzijds
de levensduur van de dakconstructie. Stel: de vernieu-
wingskosten zijn € 40 000 en de levensduur is twintig
jaar. Was de bestaande dakconstructie bij het sluiten van
de koopovereenkomst (bijvoorbeeld) tien jaar oud, dan
wordt de ‘nieuw voor oud’-correctie op € 20 000 vastge-
steld.13 V dient dan ter zake van de vernieuwingskosten
dus € 20 000 aan K te voldoen. Voor de door K geleden
aanvullende schade ad € 8000 geldt dat K deze slechts
met succes van V had kunnen vorderen indien er een
toerekenbare tekortkoming zou zijn geweest.
Volledigheidshalve merk ik nog op dat art. 7:17 BW bij
de koop van een woning van regelend recht is.14 Het is
dus in beginsel geoorloofd om in de koopovereenkomst
een clausule op te nemen die inhoudt dat de koper het
risico van alle feitelijke gebreken draagt. Zijn partijen een
dergelijke clausule overeengekomen, dan levert een na
de levering ontdekt feitelijk gebrek (zoals een aangetaste
dakconstructie) geen tekortkoming op, met als gevolg
dat (ook) de herstelkosten voor rekening van de koper
komen.15 Dat zou slechts anders zijn in het (uitzonderlij-
ke) geval dat toepassing van de clausule in de gegeven
omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en
billijkheid onaanvaardbaar moet worden geacht (art.
6:248 lid 2 BW).16
5. NVM-koopakte
In de praktijk wordt veelvuldig gebruik gemaakt van de
NVM-koopakte, zijnde een model-koopakte voor een
bestaande eengezinswoning (vastgesteld door de NVM,
de Consumentenbond en de Vereniging Eigen Huis). De
NVM-koopakte bevat ter zake van de conformiteit een
regeling die afwijkt van art. 7:17 BW. Art. 5.1 en 5.3 van
de NVM-koopakte luiden als volgt:
‘5.1 De onroerende zaak zal aan koper in eigendom
worden overgedragen in de staat waarin deze zich bij het
tot stand komen van deze overeenkomst bevindt met alle
daarbij behorende rechten en aanspraken, zichtbare en
onzichtbare gebreken, heersende erfdienstbaarheden en
kwalitatieve rechten, en vrij van hypotheken, beslagen
en inschrijvingen daarvan.
(…)
5.3 De onroerende zaak zal bij de eigendomsoverdracht
de feitelijke eigenschappen bezitten die nodig zijn voor
een normaal gebruik als: (woonhuis).
(…)Verkoper staat niet in voor andere eigenschappen dan
die voor een normaal gebruik nodig zijn. Verkoper staat
ook niet in voor de afwezigheid van gebreken die dat
normale gebruik belemmeren en die aan koper kenbaar
zijn op het moment van het tot stand komen van deze
koopovereenkomst.’
Blijkens de ‘Toelichting op de NVM-koopakte voor de
consument’ (versie juli 2008) behelst art. 5.1 de hoofdre-
gel: de verkoper staat niet in voor (verborgen) gebreken,
en dus draagt de koper in beginsel het risico van alle ge-
breken. Art. 5.1 kan als een ‘exoneratie’ ten gunste van
de verkoper worden aangemerkt: in afwijking van art.
Zie over deze andere vorderingen ook: J. Dammingh, TvC 2004, p. 156; en G.T.M.J. Raaijmakers, ‘Garanties in het contractenrecht’,
RMThemis 2005, p. 132.
11.
Zie mijn voorstel voor inkleding van het petitum van de dagvaarding in TvC 2004, p. 157.12.
Zie ook: J. Dammingh, TvC 2004, p. 157.13.
Bij een consumentenkoop zijn de bepalingen van titel 7.1 BW (waaronder art. 7:17 BW) van dwingend recht (art. 7:6 lid 1 BW). De koop
van een woning kan echter nooit als een ‘consumentenkoop’ worden gekwalificeerd, ook niet wanneer de koper een consument is (vgl.
art. 7:5 lid 1 BW).
14.
De koper zal in dat geval evenmin met succes een vordering op grond van dwaling kunnen instellen. Ik verwijs naar par. 8 van deze bij-
drage.
15.
Zie ook par. 5 van deze bijdrage.16.
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7:17 BW levert een feitelijk gebrek dat het normaal ge-
bruik als woning verhindert, geen non-conformiteit op,
waardoor de koper in beginsel geen enkele vordering te-
gen de verkoper kan instellen.
In art. 5.3 wordt echter een vergaande uitzondering op
de hoofdregel van art. 5.1 gemaakt, zo volgt uit de Toe-
lichting op de NVM-koopakte. Met art. 5.3 staat de ver-
koper namelijk in voor de afwezigheid van gebreken die
het normaal gebruik (als woning) verhinderen. Dit geldt
echter niet voor gebreken die aan de koper kenbaar waren
ten tijde van de koop, zo volgt uit de laatste zin van art.
5.3. Het begrip ‘kenbaar’ is ruimer dan ‘bekend’. Met
‘kenbare gebreken’ wordt aan de onderzoeksplicht van
de koper gerefereerd. Ook gebreken die de koper niet
kende maar die hij (wel) zou hebben ontdekt indien hij
het onderzoek had verricht dat redelijkerwijs van hem
mocht worden gevergd, zijn ‘kenbaar’, aldus de Toelich-
ting op de NVM-koopakte.17
Stel: verkoper V en koper K hebben bij het sluiten van
de koopovereenkomst (wel) van de NVM-koopakte ge-
bruik gemaakt. Ik pas het in de inleiding gegeven voor-
beeld als volgt aan.
Voorbeeld B: In november 2008 verkoopt verkoper V
zijn woning (gebouwd in de jaren zeventig) voor een prijs
van € 350 000 aan koper K. Bij de schriftelijke vastlegging
van de overeenkomst wordt gebruik gemaakt van de
NVM-koopakte.
Overigens is de situatie hetzelfde als in Voorbeeld A (dat
wil zeggen als gevolg van de na de levering ontdekte
verrotte dakconstructie lijdt koper K een transactieschade
van € 40 000 en een aanvullende schade van € 8000).
Vraag is of koper K in Voorbeeld B zijn schade ad in to-
taal € 48 000 met succes op verkoper V kan verhalen.
Voor de beantwoording van deze vraag is allereerst van
belang of de verrotte dakconstructie (het gebrek) het
‘normaal gebruik’ als woning verhindert. Is dat niet het
geval, dan blijft art. 5.3 buiten beschouwing en komt het
gebrek op grond van art. 5.1 voor risico van koper K.18
Hetzelfde heeft te gelden indien de verrotte dakconstruc-
tie als een ‘kenbaar gebrek’ moet worden beschouwd.19
Maar stel: de verrotte dakconstructie was (als verborgen
gebrek) niet ‘kenbaar’ voor K en verhindert een normaal
gebruik als woning. In dat geval zal sprake zijn van non-
conformiteit. Deze tekortkoming kan dan krachtens
rechtshandeling aan verkoper V worden toegerekend,
mits ervan wordt uitgegaan dat art. 5.3 een garantie be-
helst.20
5.1. Behelst art. 5.3 een garantie?
Maar kan c.q. moet art. 5.3 van de NVM-koopakte als
een garantie worden gekarakteriseerd? Dit is een kwestie
van uitleg. De Hoge Raad heeft zich in het arrest HR 23
december 2005, RvdW 2006, 17 (De Rooij/Van Olphen)
over de uitleg van art. 5.3 van de NVM-koopakte uitgela-
ten. In dat arrest stond echter het begrip ‘normaal ge-
bruik’ in art. 5.3 centraal (het ging dus niet over het
rechtskarakter van art. 5.3). Van Olphen had zijn woning
aan De Rooij verkocht, waarbij gebruik was gemaakt van
de NVM-koopakte. Voorafgaand aan de koop had De
Rooij aan Van Olphen kenbaar gemaakt dat hij voorne-
mens was de woning te gaan slopen, en dit voornemen
was in de tussen partijen opgemaakte koopakte ook aan
art. 5.3 toegevoegd. De Rooij kreeg na de levering echter
geen sloopvergunning omdat op de woning een aanwij-
zing bleek te rusten als ‘beschermd dorpsgezicht’ in de
zin van art. 35 Monumentenwet. In de procedure die De
Rooij hierop tegen Van Olphen aanhangig heeft gemaakt,
heeft hij gesteld dat de aan hem geleverde woning niet de
(aan hem gegarandeerde) eigenschappen voor een ‘nor-
maal gebruik’ had doordat sloop van de woning (als ge-
volg van de daarop rustende aanwijzing) niet mogelijk
bleek te zijn. Na te hebben vooropgesteld dat in cassatie
de uitleg van art. 5.3 aan de orde is, overweegt de Hoge
Raad:
‘Die uitleg dient te geschieden met inachtneming van de
zogeheten Haviltex-maatstaf (HR 13 maart 1981, NJ
1981, 635). Deze brengt mee dat de vraag hoe in een
schriftelijk contract de verhouding van partijen is gere-
geld, niet kan worden beantwoord op grond van alleen
maar een zuiver taalkundige uitleg van de bepalingen van
dat contract. In praktisch opzicht is de taalkundige bete-
kenis die de bewoordingen waarin deze bepalingen zijn
gesteld, gelezen in de context van dat geschrift als geheel,
in (de desbetreffende kring van) het maatschappelijk
verkeer normaal gesproken hebben, bij de uitleg van dat
geschrift vaak wel van groot belang (HR 20 februari 2004,
NJ 2005, 493). In dit licht heeft ten aanzien van de uitleg
van een overeenkomst waarbij een bebouwde onroerende
zaak is verkocht, het volgende te gelden. Indien partijen
bij de schriftelijke vastlegging van hun overeenkomst
gebruikmaken van een standaardakte waarin een beding
voorkomt dat, zoals art. 5.3 van de standaard NVM-
koopakte, als voorgedrukte verklaring van de verkoper
bevat dat de verkochte zaak de feitelijke eigenschappen
zal bezitten die voor een normaal gebruik daarvan nodig
zijn, zal uitgangspunt voor de uitleg van dit beding dienen
te zijn dat ‘normaal gebruik’ betrekking heeft op wat
daaronder naar gangbaar spraakgebruik wordt verstaan
ten aanzien van de grond alsmede van de ten tijde van de
verkoop zich daarop bevindende bebouwing. Daaronder
valt in beginsel niet de sloop van de bebouwing gevolgd
door het gebruik van de grond als bouwgrond.’
Vgl. P. Wanders, ‘Reactie’, Adv.bl. 2000, p. 336-337.17.
Zie bijvoorbeeld: Rb. Arnhem 22 oktober 2008, NJF 2009, 41 (Hadivak Beheer BV/G. en H.).18.
Ik wijs op de volgende uitspraken waarin de vordering van de koper is afgewezen omdat (door de rechter) een ‘kenbaar gebrek’ aanwezig
werd geacht: Hof Arnhem 14 maart 2006, NJ 2007, 655 (Hilhorst/Vink); Hof Arnhem 18 maart 2008, NJF 2008, 257; Rb. Arnhem 20
september 2006, NJF 2006, 566 (Kroeze/Berkhout); en Rb. Rotterdam 18 april 2007, NJF 2007, 265 (Dubois/Van Ommeren).
19.
Vgl. Asser/Hijma 2007, nr. 438, waarin eveneens wordt opgemerkt dat een garantie een beroep (door de schuldenaar) op overmacht
blokkeert. In dezelfde zin: M.M. van Rossum, ‘Rechtskarakter van de garantie’, in: M.M. van Rossum (red.), Garanties, Deventer: Kluwer
20.
2002, p. 15; en M.A.J.G. Janssen, ‘Rechtsgevolgen van een garantie’, in: M.M. van Rossum (red.), Garanties, Deventer: Kluwer 2002, p.
52 en 63-64.
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Hoewel de bewoordingen van het contract volgens de
Haviltex-maatstaf niet beslissend zijn, is de taalkundige
betekenis van die bewoordingen voor de uitleg ‘in prak-
tisch opzicht’ doorgaans wel van groot belang, aldus de
Hoge Raad. Hij voegt daaraan toe dat uitgangspunt voor
de uitleg van een (voorgedrukt) beding in een modelover-
eenkomst als de NVM-koopakte moet zijn hetgeen ‘naar
gangbaar spraakgebruik’ onder de in dat beding gebruikte
bewoordingen dient te worden verstaan.21
In de eerste zin van art. 5.3 is bepaald dat de onroerende
zaak bij de levering de feitelijke eigenschappen voor een
normaal gebruik zal bezitten. Gelet op de hiervoor geci-
teerde overweging uit het arrest De Rooij/Van Olphen
moeten de woorden ‘zal bezitten’ mijns inziens aldus
worden uitgelegd dat de verkoper ervoor instaat dat de
geleverde zaak voor een normaal gebruik als woning ge-
schikt zal zijn. ‘Instaan voor’ betekent naar gangbaar
spraakgebruik dat een prestatie (of omstandigheid) wordt
gegarandeerd. Art. 5.3 van de NVM-koopakte dient naar
mijn mening dan ook als een garantie te worden uitge-
legd. Deze uitleg lijkt te worden bevestigd door de Toe-
lichting op de NVM-koopakte, waarin is opgemerkt:
‘Als zowel aan verkoper als aan koper volledig onbekend
is of er bodemverontreiniging aanwezig is, dan zal, wan-
neer het normale gebruik van de onroerende zaak in het
geding is, het risico in beginsel op verkoper rusten.’
Het (rechts)gevolg van het feit dat art. 5.3 een garantie
behelst, is dat de verkoper op grond van art. 6:74 BW
aansprakelijk is voor alle schade die de koper door de
non-conformiteit lijdt. Koper K kan in Voorbeeld B dus
zijn volledige schade (ad € 48 000) op verkoper V verhalen
(met dien verstande dat ter zake van de vernieuwingskos-
ten wel een correctie ‘nieuw voor oud’ zal worden toege-
past). Er is een tekortkoming doordat de geleverde wo-
ning niet aan de koopovereenkomst beantwoordt: als
gevolg van de verrotte dakconstructie bezit de geleverde
woning immers niet de eigenschappen die voor een nor-
maal gebruik (als woning) nodig zijn. En deze tekortko-
ming kan op grond van de in art. 5.3 besloten liggende
garantie aan verkoper V worden toegerekend. V kan niet
aan schadeplichtigheid ontkomen door te stellen dat hem
geen enkel verwijt treft. Voor de toerekenbaarheid is
verwijtbaarheid namelijk niet relevant, nu de tekortko-
ming krachtens rechtshandeling aan V kan worden toege-
rekend. V kan zich derhalve niet (met succes) op ‘over-
macht’ beroepen.22
Deze zienswijze is ook terug te vinden in een door het
Hof Arnhem gewezen arrest van 11 april 2006, NJF 2006,
247 (Kroeze/Nijhuis). Verkoper Nijhuis had zijn woning
verkocht aan koper Kroeze, waarbij van de NVM-
koopakte gebruik was gemaakt. Na de levering heeft
Kroeze ontdekt dat de vloeren en de dakbalken van de
woning waren aangetast door houtworm, huisboktor en
huiszwam. Hierop heeft hij in rechte schadevergoeding
op grond van ‘wanprestatie’ (art. 6:74 BW) van Nijhuis
gevorderd. Nijhuis heeft (onder meer) het verweer ge-
voerd dat de tekortkoming niet aan hem kon worden
toegerekend, nu hem ter zake van de non-conformiteit
geen enkel verwijt trof. Kroeze heeft daartegen ingebracht
dat toerekening op grond van art. 5.3 van de NVM-
koopakte kan plaatsvinden. Het hof verwerpt het verweer
van verkoper Nijhuis en overweegt daartoe (voor zover
hier van belang):
‘Uit de (…) tekst van artikel 5.3 (…) mag de koper rede-
lijkerwijs begrijpen dat de verkoper (…) ervoor “instaat”
dat het verkochte geschikt is voor normaal gebruik. In
Van Dale staat dat “ergens voor instaan” betekent “zich
er aansprakelijk voor stellen” en dat “voor de deugdelijk-
heid van het toestel staan wij in” inhoudt “die garanderen
wij”. Naar gangbaar spraakgebruik houdt een instaan van
de verkoper voor een normaal gebruik van de zaak in,
dat de verkoper aansprakelijk is voor een normaal gebruik
van de zaak, hetgeen met zich brengt, naar partijen mogen
verwachten, dat als er sprake is van non-conformiteit de
verkoper aansprakelijk is voor schadevergoeding, zodat
het niet-toerekenbaarheidsverweer is geëcarteerd. De te-
kortkoming moet Nijhuis worden toegerekend op grond
van artikel 5.3 van de koopakte.’
Ook het Hof Arnhem gaat er kortom vanuit dat art. 5.3
van de NVM-koopakte meebrengt dat een uit non-con-
formiteit bestaande tekortkoming krachtens rechtshande-
ling aan de verkoper kan worden toegerekend.23 Tjittes
en Janssen huldigen dezelfde opvatting, zij het dat Tjittes
daarbij heeft opgemerkt dat in een concreet geval uit bij-
zondere partijbedoelingen kan voortvloeien dat art. 5.3
niet een (volledige) garantie voor normaal gebruik be-
helst.24 Overigens is in de literatuur (nog) niet iedereen
ervan overtuigd dat art. 5.3 een garantie behelst. Vlaande-
ren (die is verbonden aan de NVM) heeft opgemerkt dat
de opstellers van de NVM-koopakte met art. 5.3 geen
garantie hebben beoogd. Hun bedoeling is voor de uitleg
van genoemd artikel echter niet beslissend, zoals de Hoge
Raad in het arrest De Rooij/Van Olphen heeft bena-
drukt.25 Terecht merkt Vlaanderen op dat voor de uitleg
van art. 5.3 (in een concreet geval) belangrijker is wat
Zie over de uitleg (van art. 5.3) van de NVM-koopakte ook: P. Klik, Conformiteit bij koop (diss. Rotterdam), Deventer: Kluwer 2008,
p. 293-310.
21.
Zie voor art. 5.3 van de NVM-koopakte en geluidshinder die het normaal gebruik (als woning) verhindert: Rb. Zutphen 3 januari 2007,
RN 2007, 34 (Ziel/Schootstra).
22.
Ik wijs tevens op de volgende uitspraken waarin art. 5.3 als een garantie is aangemerkt en om die reden de non-conformiteit krachtens
rechtshandeling aan de verkoper werd toegerekend: Hof Den Haag 23 maart 1995, TvC 1998, p. 61-62; Hof Arnhem 16 juli 2002, LJN
23.
AE5602; Hof ’s-Hertogenbosch 6 december 2005, NJF 2006, 271 (Dommers/Manten); Rb. Groningen 20 januari 1995, NJ 1996, 64; Rb.
Roermond 12 januari 1995, NJ 1996, 137; en Rb. Zutphen 5 februari 2002, TvC 2003, p. 230-235.
R.-J. Tjittes, ‘Koop van een woning. Non-conformiteit. Uitleg artikel 5.3 NVM-koopakte’, VrA 2006, p. 100; en M.A.J.G. Janssen,
‘Rechtsgevolgen van een garantie’, in: M.M. van Rossum (red.), Garanties, Deventer: Kluwer 2002, p. 78.
24.
In r.o. 3.6 van dat arrest heeft de Hoge Raad onder meer overwogen: ‘Niet de bedoeling van de opstellers van de standaardakte is immers
van belang voor de uitleg van een overeenkomst die schriftelijk is vastgelegd met gebruikmaking van die standaardakte, maar de bedoeling
van de contracterende partijen.’
25.
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partijen op basis van de bewoordingen van het artikel
redelijkerwijs van elkaar mochten verwachten. Anders
dan het hof te Arnhem, Tjittes, Janssen en ondergetekende
is Vlaanderen echter van mening dat art. 5.3 niet (zonder
meer) meebrengt dat non-conformiteit aan de verkoper
kan worden toegerekend. Hij schrijft:
‘Duidelijk is dat artikel 5.3 in hoge mate de overmachts-
feiten waarop de verkoper zich zou kunnen beroepen,
beperkt. Toch denk ik dat het te ver gaat om te stellen
dat de formulering van artikel 5.3 het vertrouwen wekt
dat de verkoper nimmer met succes een beroep op over-
macht zou kunnen doen.’26
Vlaanderen wordt in deze opvatting gesteund door Van
Rossum, die schrijft:
‘Vlaanderen betoogt bovendien dat een redelijke uitleg
van art. 5.3 van de NVM-koopakte een beroep op over-
macht niet bij voorbaat uitsluit. Ik sluit me bij deze op-
vatting aan. Het gaat mij te ver om op grond van een
standaardbeding, welke multi-interpretabel is, een verder-
gaande verplichting op de verkoper te leggen, dan uit de
wet voortvloeit.’27
Deze opvatting is naar mijn mening dus niet juist. Art.
5.3 moet wel degelijk als een garantie worden aangemerkt
en brengt derhalve mee dat de verkoper aansprakelijk is
voor alle schade die de koper lijdt doordat de aan hem
geleverde woning niet geschikt blijkt te zijn voor normaal
gebruik. De verkoper zal zich er niet (met succes) op
kunnen beroepen dat de non-conformiteit niet aan hem
valt toe te rekenen.
5.2. Mag art. 5.3 worden verwijderd?
Staat het de verkoper, dan wel de in zijn opdracht hande-
lende makelaar, overigens vrij om de NVM-koopakte
zonder art. 5.3 ter ondertekening aan de koper aan te
bieden? In beginsel wel. In de Toelichting op de NVM-
koopakte is opgemerkt:
‘Omdat geen enkele situatie precies gelijk is, kan de akte
worden aangepast aan specifieke omstandigheden. De bij
de transactie betrokken makelaars kunnen daartoe aan-
vullende afspraken tussen partijen in de akte opnemen.
Uiteraard mogen partijen ook afwijken van hetgeen
standaard in de akte staat. De modelkoopakte is in feite
slechts een hulpmiddel voor de makelaars om maatwerk
te leveren.’
Ondertekenen verkoper en koper een NVM-koopakte
waaruit art. 5.3 is verwijderd, dan zullen op grond van
de hoofdregel van art. 5.1 in beginsel alle (verborgen)
gebreken voor risico van de koper komen. De koper zal
dan nog slechts met succes een vordering tegen de verko-
per kunnen instellen in het uitzonderlijke geval dat toe-
passing van art. 5.1 van de tussen partijen geldende
koopakte in de gegeven omstandigheden naar maatstaven
van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn
(art. 6:248 lid 2 BW). Daarvan kan sprake zijn wanneer
de verkoper een mededelingsplicht schond of hem anders-
zins een (ernstig) verwijt treft.28 Overigens geldt voor
NVM-makelaars de regel (krachtens het NVM-tucht-
recht) dat slechts op ‘duidelijk herkenbare wijze’ van de
NVM-koopakte mag worden afgeweken. De NVM biedt
de NVM-koopakte in digitale vorm aan de bij haar ver-
eniging aangesloten makelaars aan. In die digitale versie
kan de tekst van de ‘standaardkoopakte’ zeer eenvoudig
worden gewijzigd. Het is daarom van groot belang dat
afwijkingen ten opzichte van de standaardtekst duidelijk
als zodanig herkenbaar zijn. Die herkenbaarheid kan
worden bereikt door weglatingen door te halen in plaats
van deze te ‘deleten’, aldus de NVM (in een voor haar
leden bestemde bijlage bij de NVM-koopakte). Heeft een
voor de verkoper optredende NVM-makelaar op (voor
de koper) verhullende wijze art. 5.3 uit de NVM-koopak-
te verwijderd, dan zou dat eventueel tot gevolg kunnen
hebben dat de makelaar jegens de koper op grond van
onrechtmatige daad (art. 6:162 BW) aansprakelijk is voor
de schade die deze als gevolg van een verborgen gebrek
lijdt (terwijl dit gebrek in de verhouding tussen koper en
verkoper, als gevolg van de tussen hen geldende koopakte,
voor risico van de koper komt).
6. Onbekendheidsclausule
Art. 5.4 van de NVM-koopakte bevat enkele zogenoemde
‘(on)bekendheidsclausules’. Met deze clausules wordt
vastgelegd dat verkoper niet dan wel dat koper bekend
is met bepaalde omstandigheden aangaande de woning
(verontreiniging, ondergrondse tank, asbest en beschik-
kingen c.q. bevelen in de zin van de Wet bodembescher-
ming). Hiertoe wordt een gedeelte van de voorgedrukte
tekst in de door partijen te ondertekenen koopakte
doorgestreept. Vraag is of met zo’n ‘onbekendheidsclau-
sule’ de garantie van art. 5.3 van de NVM-koopakte wordt
ingeperkt. De Hoge Raad heeft deze vraag in het arrest
HR 28 januari 2000, NJ 2000, 575 (Christiaanse/Van
Dijk) beantwoord. De relevante feiten waren als volgt.
Christiaanse heeft in augustus 1993 zijn woonboerderij
verkocht aan Van Dijk, waarbij gebruik is gemaakt van
de NVM-koopakte. Art. 5.4 van deze koopakte bevatte
de volgende onbekendheidsclausule:
‘Aan verkoper is niet bekend of de onroerende zaak ver-
ontreiniging bevat die ten nadele strekt van het in lid 3
omschreven gebruik of die heeft geleid of zou kunnen
leiden tot een verplichting tot schoning van de onroerende
zaak, dan wel het nemen van andere maatregelen.’29
Na het sluiten van de koopovereenkomst is aan het licht
gekomen dat sprake was van verontreiniging die het
normaal gebruik (als woonboerderij) verhinderde. Koper
Van Dijk stelde zich op het standpunt dat het risico van
C.M.H. Vlaanderen, ‘Over (on)bekendheidsverklaringen en conformiteit in de NVM-koopakte’, WPNR 2000-6410, p. 517; en ook:
C.M.H. Vlaanderen, ‘Reactie’, VrA 2006, p. 144.
26.
M.M. van Rossum, ‘Uitleg van het begrip “normaal gebruik” in standaard NVM-akte: notities naar aanleiding van HR 23-12-2005,
RvdW 2006, 17’, WPNR 2006-6665, p. 361.
27.
Vgl. J. Dammingh, ‘Non-conformiteit en schadevergoeding; Aansprakelijkheid voor gebrek aan onroerende zaak’, Adv.bl. 2000, p. 218.28.
Deze tekst is identiek aan de tekst van art. 5.4.1 van de meest recente versie van de NVM-koopakte.29.
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dit verborgen gebrek op grond van art. 5.3 van de NVM-
koopakte bij de verkoper lag. Verkoper Christiaanse was
daarentegen van mening dat (het hiervoor geciteerde) art.
5.4 aldus moest worden uitgelegd dat (de garantie van)
art. 5.3 niet geldt voor zover het verontreiniging betreft
die weliswaar het normaal gebruik verhindert maar niet
bij de verkoper bekend was (ten tijde van de koop). Met
de woorden ‘het in lid 3 omschreven gebruik’ in art. 5.4
is immers expliciet naar art. 5.3 verwezen en derhalve
moet worden aangenomen dat met art. 5.4 is beoogd om
(de garantie van) art. 5.3 in te perken, aldus Christiaanse.
Het hof heeft Christiaanse niet gevolgd in dit betoog en
geoordeeld dat art. 5.4 geen afbreuk aan de garantie van
art. 5.3 doet. Christiaanse heeft tegen dit oordeel cassatie-
beroep ingesteld. In cassatie heeft hij onder meer aange-
voerd dat art. 5.4 redelijkerwijs geen andere uitleg toelaat
dan dat het een uitzondering behelst op de garantie van
art. 5.3; in ’s hofs uitleg zou de bepaling van art. 5.4
(volgens Christiaanse) ‘niets’ betekenen.
De Hoge Raad heeft het cassatieberoep verworpen en
daartoe overwogen:
‘Anders dan het onderdeel klaarblijkelijk betoogt, kan
niet gezegd worden dat lid 4 van artikel 5 geen andere
uitleg toelaat dan dat de garantie, die in lid 3 van artikel
5 wordt gegeven, niet zou gelden voor het geval van een
aan Christiaanse onbekende verontreiniging.’30
Een onbekendheidsclausule houdt derhalve geen beper-
king van de garantie van art. 5.3 in. Om dit te benadruk-
ken, is naar aanleiding (van de uitkomst) van het arrest
Christiaanse/Van Dijk een nieuwe bepaling aan de NVM-
koopakte toegevoegd, art. 5.13, waarin expliciet is vermeld
dat de enkele verklaring dat verkoper niet bekend is met
bepaalde feiten of omstandigheden, geen vrijwaring voor
verkoper inhoudt.31
Maar wat is (dan) het nut van de (on)bekendheidsclausu-
les van art. 5.4 van de NVM-koopakte? Volgens de Toe-
lichting op de NVM-koopakte hebben deze clausules
enerzijds een bewijsfunctie en anderzijds een signaalfunc-
tie. In de toelichting wordt hierover opgemerkt:
‘Als koper bijvoorbeeld verklaart dat hij bekend is met
de aanwezigheid van een olietank (bekendheidsverkla-
ring), kan hij moeilijk achteraf beweren dat verkoper zijn
plicht heeft verzaakt om mededeling te doen over die
aanwezigheid. Uit de akte blijkt duidelijk dat de aanwe-
zigheid bekend was. Andersom, als verkoper verklaart
niet bekend te zijn met de aanwezigheid van een olietank
(onbekendheidsverklaring), kan hij moeilijk achteraf be-
weren dat hij de koper op de aanwezigheid van de tank
heeft gewezen of dat de aanwezigheid van de tank voor
de koper duidelijk zichtbaar was. Er staat immers zwart
op wit dat verkoper niet wist of er een ondergrondse tank
was. De signaalfunctie wordt vervuld doordat partijen
op het onderwerp attent worden gemaakt. Zij worden
min of meer gedwongen om daar iets over vast te leggen.
Daardoor wordt de verkoper gestimuleerd om zijn mede-
delingsplicht te doen, en de koper om zijn onder-
zoeksplicht te doen.’32
Kortom: de (on)bekendheidsclausules van art. 5.4 hebben
‘slechts’ een bewijs- en signaalfunctie. Zij zijn niet van
invloed op de garantie (voor normaal gebruik als woning)
die in art. 5.3 van de NVM-koopakte ligt besloten.
Overigens heeft de Hoge Raad in zijn arrest van 20 maart
2009, RvdW 2009, 448 (Rebel/Resim) benadrukt dat een
onbekendheidsclausule niet meebrengt dat de onder-
zoeksplicht van de koper vervalt. Rebel Beheer Zeeland
BV had een (in de jaren zeventig gebouwd) bungalow-
park, bestaande uit 35 recreatiebungalows en enkele an-
dere bouwwerken, verkocht aan Resim Parcs BV. Art.
10a van de koopovereenkomst bevatte de volgende clau-
sule:
‘Het is verkoper niet bekend dat zich in het registergoed
asbesthoudende materialen bevinden.’
Voorafgaand aan de koop had koper Resim (bij een visue-
le inspectie) geconstateerd dat in het bungalowpark direct
zichtbaar asbesthoudend materiaal aanwezig was. Na het
sluiten van de koopovereenkomst kwam (bij een deskun-
dig onderzoek) aan het licht dat daarnaast ook ander (niet
direct zichtbaar) asbesthoudend materiaal in het park was
verwerkt: de sandwichpanelen aan de zijkanten van de
bungalows bleken aan weerszijden uit asbest te bestaan.
Deze panelen waren aan het oog onttrokken door metsel-
werk aan de buitenkant en spaanplaat aan de binnenkant.
Resim was van mening dat het aan haar geleverde bunga-
lowpark in verband met (al) het daarin verwerkte asbest
niet aan de koopovereenkomst beantwoordde. In hoger
beroep heeft het hof Resim in het gelijk gesteld en geoor-
deeld dat zij mede op grond van de onbekendheidsclau-
sule in art. 10a van de koopovereenkomst mocht verwach-
ten dat het park geen ander asbesthoudend materiaal zou
bevatten dan het direct zichtbare materiaal waarvan zij
op de hoogte was. De Hoge Raad heeft de tegen dit oor-
deel gerichte cassatieklacht van Rebel echter gegrond ge-
acht en daartoe overwogen dat niet valt in te zien hoe
Resim aan de onbekendheidsclausule de gerechtvaardigde
verwachting heeft kunnen ontlenen dat er voor het overi-
ge geen asbest in het bungalowpark was verwerkt.
Kortom: de aanwezigheid van asbest kan dus ook een
‘kenbaar gebrek’ (als bedoeld in art. 5.1) opleveren wan-
neer de verkoper in de koopakte heeft verklaard niet met
de aanwezigheid van asbest bekend te zijn.
A-G Hartkamp heeft in zijn conclusie voor het arrest opgemerkt dat art. 5.4 slechts geen andere uitleg zou hebben toegelaten indien
daarin zou zijn bepaald dat de garantie van art. 5.3 niet geldt in geval van een aan de verkoper onbekende verontreiniging.
30.
Zie ook Rb. Almelo 1 februari 2006, NJF 2006, 203 (Mulder/De Goorse Volkswoning). Overigens behelst een door de verkoper afgegeven
onbekendheidsverklaring evenmin een garantie. Dit is eveneens in art. 5.13 van de NVM-koopakte benadrukt. Vgl. Rb. Zwolle-Lelystad
11 januari 2006, RN 2006, 66.
31.
Zie hierover ook: C.M.H. Vlaanderen, ‘Over (on)bekendheidsverklaringen en conformiteit in de NVM-koopakte’, WPNR 2000-6410,
p. 518-519; P.F.A. Bierbooms, ‘Reactie’, WPNR 2000-6426, p. 887; J.M. van Dunné, WPNR 2000-6426, p. 887-889; C.M.H. Vlaanderen,
‘Naschrift’, WPNR 2000-6426, p. 890-891; G.T.M.J. Raaijmakers, ‘Garanties in het contractenrcht’, RMThemis 2005, p. 137.
32.
Tijdschrift voor Consumentenrecht en handelspraktijken 2009-3126
Non-conformiteit en de NVM-koopakte
7. Ouderdomsclausule
In de praktijk wordt bij de verkoop van een oudere wo-
ning geregeld gebruik gemaakt van een zogenoemde
‘ouderdomsclausule’. Zo’n clausule wordt dan, op initia-
tief van de verkoper of diens makelaar, handmatig aan de
NVM-koopakte toegevoegd. Ik wijs bijvoorbeeld op een
vonnis van de Rechtbank Amsterdam van 26 maart 2008,
RN 2008, 53, LJN BC8915. In het kort ging het om het
volgende. Verkoper had in december 2005 zijn woning
aan koper verkocht, waarbij van de NVM-koopakte ge-
bruik was gemaakt. Aan de koopakte was de volgende
clausule toegevoegd:
‘artikel 19 Ouderdomsclausule
Het is koper bekend dat de onroerende zaak meer dan
70 jaar oud is, wat betekent dat de eisen die aan de
bouwkwaliteit gesteld mogen worden aanzienlijk lager
liggen dan bij nieuwe woningen. In afwijking van artikel
5.3 van deze koopakte (…) komt het geheel of ten dele
ontbreken van één of meer eigenschappen van de onroe-
rende zaak voor normaal (…) gebruik (…) voor rekening
en risico van koper.’33
Nadat de levering in januari 2006 had plaatsgevonden,
ontdekte de koper begin 2007 ernstige constructieve ge-
breken in de aanbouw aan de achterzijde van de woning
(waarin de keuken was gevestigd). Deze gebreken verhin-
derden een normaal gebruik als woning. Een ingeschakel-
de deskundige heeft in zijn rapport van februari 2007
onder meer opgemerkt:
‘De aanbouw aan de achterzijde zakt van de woning. (…)
De verzakking is een serieus probleem, de aanbouw (uit
1940) moet gesloopt worden en opnieuw worden opge-
bouwd inclusief een nieuwe fundering.’
Koper heeft in rechte een veroordeling van verkoper ge-
vorderd tot vergoeding van de kosten die met het herstel
van het ‘verborgen’ gebrek waren gemoeid. Verkoper
heeft de vordering betwist en zich daartoe op de (door
partijen toegevoegde) ouderdomsclausule van art. 19 be-
roepen. Weliswaar is in art. 5.3 van de koopakte een ga-
rantie gegeven voor zover het de eigenschappen voor een
normaal gebruik (als woning) betreft, maar deze garantie
wordt door de ouderdomsclausule ingeperkt, aldus ver-
koper. De rechtbank verwerpt dit betoog. Na te hebben
vooropgesteld dat de uitleg van de ouderdomsclausule
moet plaatsvinden ‘naar gangbaar spraakgebruik’, over-
weegt de rechtbank:
‘Dat betekent dat koper had moeten begrijpen dat de
bouwkwaliteit van de woning niet voldoet aan de huidige
eisen. Koper had ook moeten begrijpen dat de woning
zonder mogelijk vergaande aanpassingen niet geschikt is
voor bewoning zonder gebreken en dat het verhelpen
van dergelijke gebreken voor zijn risico komt. (…) Dit
gaat echter niet zover dat koper uit de bepaling redelijker-
wijs had moeten afleiden dat hem geen beroep op non-
conformiteit zou toekomen indien, zoals in het onderha-
vige geval, een substantieel deel van de woning moet
worden gesloopt, vervolgens opnieuw moet worden ge-
fundeerd en weer opgebouwd.’
Waarop de rechtbank tot de conclusie komt dat het ge-
brek (de ernstige constructieve problemen in de aanbouw)
op grond van art. 5.3 van de koopakte non-conformiteit
oplevert en voor risico van verkoper komt; de ouderdoms-
clausule staat daaraan niet in de weg. Hoewel ik de uit-
komst onderschrijf, ben ik het niet eens met de door de
rechtbank gevolgde gedachtegang. In de tussen partijen
overeengekomen ouderdomsclausule is immers uitdruk-
kelijk bepaald dat de koper ‘in afwijking van artikel 5.3’
het risico draagt van het ontbreken van eigenschappen
die voor een normaal gebruik als woning nodig zijn. Naar
mijn mening ontbreekt de ruimte om bij de uitleg van
deze clausule een onderscheid te maken zoals de recht-
bank lijkt te hebben gedaan (tussen enerzijds ‘gebreken’
die bewoning verhinderen en anderzijds ‘zeer ernstige
gebreken’ die tot herbouw nopen).
In de praktijk worden (te) ruim geformuleerde ‘ouder-
domsclausules’ gehanteerd. Dat is ook bij de hiervoor
geciteerde clausule het geval: uit de tekst van dat beding
vloeit voort dat in feite ieder gebrek dat het normaal ge-
bruik (als woning) verhindert, in afwijking van art. 5.3
voor risico van de koper komt.
Het gevolg van zulke te ruim geformuleerde ouder-
domsclausules zal zijn dat de koper zich nooit op de ga-
rantie van art. 5.3 kan beroepen. Dat lijkt mij ongewenst,
en daarom pleit ik voor de volgende benadering. Draagt
een beding de naam ‘ouderdomsclausule’, dan dient dat
beding in beginsel aldus te worden uitgelegd dat uitslui-
tend (het normaal gebruik belemmerende) gebreken die
het gevolg zijn van de ouderdom van de woning, voor
risico van de koper komen. Men mag toch aannemen dat
partijen met de (handmatig toegevoegde) ouderdomsclau-
sule niet de (gezamenlijke) bedoeling hebben gehad om
de in art. 5.3 besloten liggende garantie voor normaal
gebruik volledig ‘buitenspel’ te zetten. Hoewel deze door
mij bepleite benadering kan resulteren in een uitleg die
afwijkt van de letterlijke tekst van het beding, lijkt zij mij
(wel) in overeenstemming met (de strekking van) de
Haviltex-maatstaf. Van een beding dat de naam ‘Ouder-
domsclausule’ draagt, zal de koper in de regel immers
(mogen) verwachten dat het slechts tot een risicoverschui-
ving strekt voor zover het gaat om gebreken die het ge-
volg van de ouderdom van de woning zijn.34 Tegen deze
achtergrond acht ik de door de rechtbank te Amsterdam
in de hierboven genoemde zaak gegeven beslissing mits-
dien wel bevredigend. Ik ga er (namelijk) vanuit dat de
constructieve problemen in de aanbouw die het ‘gebrek’
vormden, niet het gevolg van de ouderdom van de woning
waren. In dat licht lijkt het mij juist dat verkoper zich,
ter afwering van de door koper tegen hem ingestelde
De tekst van deze clausule komt overeen met het tekstvoorstel voor een ouderdomsclausule dat de NVM de bij haar vereniging aange-
sloten makelaars heeft aangereikt (zo blijkt uit het magazine NVM Intern, aflevering maart 2007).
33.
Vgl. Rb. Arnhem 17 december 2008, NJF 2009, 60. Het ‘gebrek’ bestond uit vervuiling van de grond (met puin, huisafval en asbest). Dit
‘gebrek’ kwam volgens de rechtbank, mijns inziens terecht, niet op grond van de ouderdomsclausule voor risico van de koper.
34.
127Tijdschrift voor Consumentenrecht en handelspraktijken 2009-3
Non-conformiteit en de NVM-koopakte
vordering, niet met succes op de ouderdomsclausule kon
beroepen.35
Gaan partijen, op initiatief (van de makelaar) van de ver-
koper, over tot het toevoegen van een ouderdomsclausule
aan de door hen te gebruiken NVM-koopakte, dan ligt
het mijns inziens voor de hand om die clausule zo te
formuleren dat daarmee tot uitdrukking wordt gebracht
dat uitsluitend (het normaal gebruik belemmerende) ge-
breken die het gevolg van de ouderdom van de woning
zijn, voor risico van de koper komen. Hierbij kan bijvoor-
beeld aan een beding met de volgende tekst worden ge-
dacht:
‘Ouderdomsclausule
Het is koper bekend dat de onroerende zaak omstreeks
(…) jaar oud is, wat betekent dat de eisen die aan de
bouwkwaliteit gesteld mogen worden (aanzienlijk) lager
liggen dan bij nieuwe woningen. In afwijking van art. 5.3
van deze koopakte komen (het normaal gebruik belem-
merende) gebreken die het gevolg zijn van de ouderdom
van de woning, voor risico van de koper.’
Een aldus geformuleerde ouderdomsclausule brengt mee
dat gebreken die niet het gevolg zijn van de ouderdom
van de woning, wél ‘gewoon’ onder de garantie van art.
5.3 vallen, voor zover zij het normaal gebruik (als woning)
verhinderen uiteraard. Ik realiseer me dat er twijfel kan
zijn over ‘gebreken’ die het gevolg zijn van gedateerde
bouwvoorschriften. Stel: de koper ageert omdat een
constructieve eigenschap van de (oudere) woning niet in
overeenstemming blijkt te zijn met de thans geldende
bouwvoorschriften. Staat deze verouderde constructieve
eigenschap het normaal gebruik (als woning) in de weg,
dan rijst de vraag of dit ‘gebrek’ voor risico van de koper
komt op grond van de ouderdomsclausule of voor risico
van de verkoper krachtens art. 5.3 van de koopakte. Om
onzekerheid hierover te vermijden, zou aan de clausule
nog de volgende zin kunnen worden toegevoegd:
‘Het normaal gebruik belemmerende constructieve
eigenschappen die niet in overeenstemming zijn met de
thans geldende bouwvoorschriften (doordat ten tijde van
de bouw van de onderhavige woning andere bouwvoor-
schriften golden), komen eveneens voor risico van de
koper.’36
Al met al is een ouderdomsclausule dus (anders dan een
onbekendheidsclausule) wél van invloed op de garantie
van art. 5.3 van de NVM-koopakte. Een ouderdomsclau-
sule beperkt deze garantie, in die zin dat (het normaal
gebruik verhinderende) gebreken die het gevolg van de
ouderdom van de woning zijn, in afwijking van art. 5.3
voor risico van de koper komen.
8. Slotopmerkingen
Tot besluit van deze bijdrage kom ik nog even terug op
de hiervoor gegeven voorbeelden. In Voorbeeld A
(waarin niet van de NVM-koopakte gebruik was gemaakt)
zal koper K zijn schade ad € 48 000 slechts volledig van
verkoper V kunnen vorderen (op grond van art. 6:74 BW)
indien V rechtens een verwijt valt te maken en de tekort-
koming derhalve krachtens schuld aan hem kan worden
toegerekend. Treft V geen verwijt, dan zal K in beginsel
nog wel zijn herstelkosten ad € 40 000 (‘transactieschade’)
door middel van een vordering gebaseerd op art. 7:21 lid
1 onder b BW, partiële ontbinding en/of dwaling op V
kunnen verhalen (met dien verstande dat wel een correctie
‘nieuw voor oud’ zal worden toegepast).
In Voorbeeld B (waarin wel van de NVM-koopakte ge-
bruik was gemaakt) zal koper K zijn schade ad € 48 000
volledig op verkoper V kunnen verhalen doordat de non-
conformiteit in verband met de garantie van art. 5.3
krachtens rechtshandeling aan V kan worden toegerekend
(wederom onder aftrek van een correctie ‘nieuw voor
oud’ voor zover het de herstelkosten betreft). De omstan-
digheid dat V (eventueel) geen verwijt treft, is voor zijn
aansprakelijkheid (op grond van art. 6:74 BW) niet rele-
vant.
Stel: in Voorbeeld B is vast komen te staan dat het ‘ge-
brek’ het normaal gebruik als woning niet verhindert,
met als gevolg dat het krachtens art. 5.1 van de NVM-
koopakte voor risico van koper K komt. Kan K in dat
geval nog wel met succes een vordering op grond van
dwaling tegen V instellen? Het antwoord moet mijns in-
ziens zijn: neen. De tussen partijen geldende risicoregeling
(zoals vervat in art. 5.1 en 5.3) brengt mee dat de verrotte
dakconstructie voor rekening van K komt. Dan kan niet
worden gezegd dat K de koopovereenkomst onder in-
vloed van een onjuiste voorstelling van zaken heeft geslo-
ten. Dwaling is naar mijn mening niet aan de orde, nu K
het risico van het onderhavige verborgen gebrek (contrac-
tueel) heeft aanvaard.37 Maar is het wel mogelijk om een
beroep op dwaling (zijnde een wilsgebrek) op voorhand
in de koopovereenkomst uit te sluiten? Uit het arrest HR
26 oktober 2007, RvdW 2007, 923 (Van Toll/Dries) valt
af te leiden dat deze vraag bevestigend moet worden be-
antwoord.38
Overigens trof verkoper naar het oordeel van de rechtbank tevens een ernstig verwijt omdat hij een mededelingsplicht had geschonden.
Onder die omstandigheden dient een beroep op de ouderdomsclausule naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar
te worden geacht (vgl. art. 6:248 lid 2 BW).
35.
Zie over een ‘ouderdomsclausule’ onder meer: Hof Arnhem 14 november 2006, RN 2007, 30; en Hof Den Haag 11 november 2008, NJF
2009, 97.
36.
Vgl. Hof Arnhem 14 november 2006, RN 2007, 30, waarin het hof heeft beslist dat de dwaling op grond van de risicoregeling in de
(NVM-)koopakte voor risico van de koper komt (vgl. art. 6:228 lid 2 BW).
37.
Anders: M.M. van Rossum, ‘Enkele beschouwingen naar aanleiding van HR 26 oktober 2007, RvdW 2007, 923’, WPNR 2008-6764, p.
612-617.
38.
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